


































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































ス イ ス 刑 法２１条 は，「 違 法 性 に 関 す る 錯 誤（Irrtumüberdie
Rechtswidrigkeit）」の標題で，「行為遂行時に，行為者が，違法に行為し
ていることを認識せず，かつ認識し得なかった場合には，責任なく行為
したものである。錯誤を回避し得た場合は，裁判所は，刑を減軽する」
と規定する。スイス刑法２１条は，ドイツ刑法１７条と同趣旨の規定であり，
責任説を採用したものと解されている。しかしながら，スイス刑法２１
条は，ドイツ刑法１７条とは異なり，回避可能な禁止の錯誤について，刑
の必要的減軽を認める。元々，旧規定であるスイス刑法旧２０条は，「法
律の錯誤（Rechtsirrutum）」の標題のもと，法律の錯誤について刑の任
意的減免しか認めていなかったが，１９９8年に公表されたスイス刑法典改
正草案１９条は，回避可能な禁止の錯誤と回避不可能な禁止の錯誤を区別
したうえで，前者について刑の必要的減軽を認め，後者について不可罰
とした。そして，同草案１９条が現行規定にそのまま取り入れられている。
旧２０条下においても，回避可能な禁止の錯誤の状態にある行為者は，
法に違反するという認識を欠いているが故に，完全なる不法の認識を
もって行為した者よりも重く処罰されてはならないと主張されていた。
例えば，A.ドーナチュはいう。「回避可能な禁止の錯誤の状態にある行
為者が，法状態を解明するための端緒を有していたにも拘らず，これを
怠った場合，彼の行為は，禁止の錯誤の状態にあるその他の行為者と同
様に，不法の意識をもって行為した者よりも有責性は軽いと評価されね
　Vgl.G.Stratenwerth,SchweizerischesStrafrecht,AllgemeinerTeilⅠ,４．Auflage,
２０１１,§１１Rn.５3.
　BBl１９９９,S.２００8.
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ばならない」と。というのも，当該行為者にとって，法に賛成するか反
対するかを決定すべき現実の意識はなかったからである。さらに，ドー
ナチュは，「法敵対性」および「無関心」といった概念を用いて記述さ
れる「法との特別な関係性」は，禁止の錯誤の枠内においては考慮され
得ないと主張する。
現行スイス刑法２１条について，G.シュトラーテンヴェルトは，同条が，
回避可能な禁止の錯誤の場合に，行為者を（故意に行為を遂行したこと
を理由に）有責としつつ，その刑を減軽すると規定することから，たと
え行為者が法の要請に対して全く無関心である事案においても，刑の減
軽は留保なく認められるとする。そして，その他の点では，行為者にとっ
てなお適切な責任非難の程度に相応するように刑の減軽がなされるべき
であると主張する。スイス刑法２１条によれば，禁止の錯誤が回避可能
であった場合には，必要的に刑が減軽される。したがって，シュトラー
テンヴェルトがいうように，スイス刑法２１条は，法の要請に対して全く
無関心である事案においても，法定刑の上限または完全な故意犯の刑を
賦科することを排除する。このことについて，法は何ら留保を持ってい
ない。さらに，刑の減軽は，行為者にとってなお適切な責任非難の程度
に相応するよう量定されねばならない。この点に関して，G.ジェニー
はいう。「尤も，判例は，このような原則を具体的な個別事案に変換す
ることに，従来ほとんど取り組んでこなかった。これは，判例が，不当
にも，旧２０条の適用可能性を回避不可能な禁止の錯誤に限定してきたこ
とに起因する。判例が，将来的に，このような錯誤を認定する際の実務
的厳格さを，量刑の枠内における妥協によって調整し得ると見做し，そ
して，このことから，さらに，錯誤の回避不可能性へと向けられた要求
　A.Donatsch,UnrechtsbewusstseinundVerbotsirrtum,ZStrR１０２（１９8５）,S.５１.
　Donatsch,a.a.O.（Fn.４４）,S.５１.
　Stratenwerth,a.a.O.（Fn.４２）,§１１Rn.５９.
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を緩和することは不必要であると見做すということは，完全には排除さ
れ得ない。これに与することはできない」と。
以上のように，従来の判例が回避可能な禁止の錯誤について旧２０条の
適用を否定してきたことに対しては学説から批判が寄せられたが，この
ような批判が現行スイス刑法２１条２文の成立という形で結実したのであ
る。
（３）オーストリア刑法９条
オーストリア刑法９条は，１項で「法律の錯誤によって行為の不法を
認識しなかった者は，その者に対して錯誤を非難し得ないときは，責任
なく行為したものとする」と規定し，２項で「法律の錯誤は，不法が行
為者にとっても何人にとっても容易に認識可能であったとき，あるいは，
行為者が，その業務上，職務上またはその他の事情により当該規定に精
通すべき義務が存在したにもかかわらず，当該規定に精通していなかっ
たときは，これを非難することができる」と規定し，さらに，３項で「錯
誤が非難し得る場合に，行為者が故意によって行為したときは故意犯に
予定された法定刑が適用され，過失によって行為したときは過失犯に予
定された法定刑が適用される」と規定する。
オーストリア刑法９条の標題は，「法律の錯誤（Rechtsirrtum）」となっ
ているが，同条は，禁止の錯誤に関する規定であるとされている。そ
して，同条において有責性の判断指標とされる「非難可能性」も，ドイ
　G.Jenny,in:BaslerKommentar,StrafrechtⅠ,２．Auflage,２００７,Art.２１Rn.２１;M.
A.Niggli/S.Maeder,in:BaslerKommentar,StrafrechtⅠ,３．Auflage,２０１3,Art.２１
Rn.２４.
　G.Heine/G.Jenny/K.-L.Kunz/H.Vest,Tatbestands-undVerbotsirrtum,ZStrR１２９
（２０１１）,S.１２3.
　H.Fuchs,StrafrechtAllgemeinerTeilⅠ,８．Auflage,２０１２,Rn.２3/１９.
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ツ刑法およびスイス刑法において有責性の判断指標とされている「回避
可能性」と同義であるといえる。さらに，規定の内容から明らかなように，
オーストリア刑法９条は，ドイツ刑法１７条およびスイス刑法２１条と同じ
く，責任説を採る。しかし，オーストリア刑法９条は，ドイツ刑法１７
条およびスイス刑法２１条とは異なり，非難可能な法律の錯誤（したがって，
回避可能な禁止の錯誤）について，刑の減軽に関する規定を設けていない。
尤も，現行オーストリア刑法９条の立法過程を振り返ると，戦後の１９６２
年草案および１９６４年草案においては，非難可能な法律の錯誤につい
て刑の減軽の余地を認める規定が存在していた。ところが，１９６8年草案
　Vgl.F.Höpel,in:WienerKommentarzumStGB,２.Auflage,２０００,§９Rn.１f.
とりわけ，正当化事情の錯誤を過失犯の問題と捉えるオーストリア刑法８条と
の関係から，制限責任説を採るものとされる（Höpel,a.a.O.,§９Rn.２）。
　１９６２年オ スートリア刑法草案８条（法律の錯誤）は，以下のように規定していた。
　「①　法律の錯誤の故により自己の所為の違法性なしと誤認した者は，法の保
護する諸価値を備える人であってもこの所為の不法を洞察するために法律
上の知識を必要とし，且つ当該規定に精通していなかったことにつき行為
者を非難することができないときは，有責に行為するものではない。
　　②　刑を科されている故意の行為をなした者は，前項に掲げる非難が加えら
れる場合には，故意の所為の故をもってこれを罰するものとし，ただ，そ
の刑の上限および下限は，その所為につきこれと異なる場合に予告されて
いるものの半分とする。
　　③　過失の行動の可罰性は，影響を受けない。」
　　法務省刑事局『一九六二年オーストリア刑法草案』刑事基本法令改正資料５
号（１９６４年）４頁。
　１９６４年オ スートリア刑法草案８条（法律の錯誤）は，以下のように規定していた。
　「①　法律の錯誤の故により自己の所為の違法性なしと誤認した者は，その所
為の不法を洞察するためには法の保護する諸価値を備える者でも法規の存
在を知っていなければならず，且つ当該規定に精通していなかったことに
つき行為者を非難することができないときは，有責に行為したものではな
い。
　　②　前項に掲げる非難が行為者に加えられる場合，その者が可罰的行為を故
意になしたときは，故意の所為の故をもってこれを罰するものとし，ただ，
法政論叢――第６６・６7合併号（2017）
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において当該規定は削除され，その後，１９７１年草案を経て現行刑法９条
の成立に至るまで，刑の減軽の余地を認める規定が設けられることはな
かったのである。刑の減軽の余地を認める規定が削除された理由の一
つとして，責任非難の減少は事案によって異なり，加重事由によって相
殺される場合もあり得るから，法定刑を修正することなく，量刑におけ
る「特別な減軽事由」の中に，非難可能な法律の錯誤についての規定を
設ければ足りるということが挙げられたとされている。このような経
緯から，現行オーストリア刑法は，3４条１項１２号において，「特別な刑
の減軽事由」の一つとして，「行為が，責任を阻却しない法律の錯誤（９
条）において行われ，とりわけ故意犯を理由に処罰される場合」を規定
している。
以上のように，オーストリア刑法において，非難可能な法律の錯誤
は，専ら量刑に際して役割を演じ得るに過ぎない。オーストリア刑法は，
3２条に「量刑の一般原則」の規定を置いているが，同条２項によれば，「犯
行がどの程度法益を否認したかあるいは行為者の法益に対する無関心な
態度がどの程度であったか」が量刑に際して考慮されねばならないとさ
れる。このような量刑基準に従えば，行為者にとっても何人にとっても
　　　その刑の上限および下限は，その所為につき通常科されているものの半分
とする。その者が可罰的行為を過失でなしたときは，過失の所為につき規
定されている法定刑を適用するものとする。」
　　法務省刑事局『一九六四年オーストリア刑法草案』刑事基本法令改正資料９
号（１９６４年）３頁以下。
　内藤謙「オーストリア新刑法における『法律の錯誤』」平場安治博士還暦祝
賀『現代の刑事法学（上）』（１９７７年）４8４頁以下。
　内藤・前掲（注５3）４8９頁。さらに，同論文４8９頁によると，総則の犯罪論規
定の中に刑の減軽規定を設けることはオーストリア刑法の体系として異質であ
る旨の指摘がなされたとのことである。
　E.Fabrizy,StGB,１１.Auflage,２０１3,§９Rn.６.
刑法38条3項ただし書における「情状」と違法性の錯誤の処理――西岡
31
容易に認識可能であったにもかかわらず不法の意識を欠いた行為者には
重い刑が科されてしかるべきであるとも考えられる。しかし，このよう
な観点によっても，なお3４条１項１２号による特別な刑の減軽は行われ得
る。というのも，3４条１項１２号は同項１１号とは異なり，錯誤が責任阻却
事由に近いという事情を要件としないからである。さらに，学説にお
いては，非難可能な法律の錯誤について，当該錯誤が故意犯の場合には
当罰性が大幅に減少し得るとの見地から，3４条１項１１号の減軽事由の一
例として法律の錯誤を列挙することないし４１条の例外的な刑の減軽の可
能性が考慮されるとの見解や，3４条１項１２号は過失犯を理由に処罰さ
れる場合にも妥当するとの見解が主張されている。
Ⅴ　むすびにかえて
わが国の現行刑法38条３項は，回避可能な違法性の錯誤について，刑
の裁量的減軽の余地しか認めていない。これに対して，１９４０年に公表さ
れた改正刑法仮案１１条は，１項で「法律ヲ知ラサルヲ以テ故意ナシト為
スコトヲ得ス但シ情状ニ因リ其ノ刑ヲ減軽又ハ免除スルコトヲ得」と規
定し，２項で「法律ヲ知ラサル場合ニ於テ自己ノ行為カ法律上許サレタ
ルモノト信シタルコトニ付相当ノ理由アルトキハ其ノ刑ヲ免除ス」と規
定した。つまり，改正刑法仮案は，回避可能な（相当の理由に基づかな
い）違法性の錯誤について刑の裁量的減免を認め，回避不可能な（相当
　Höpel,a.a.O.(Fn.５０),§９Rn.１６.
　Fabrizy,a.a.O. (Fn.５５),§９Rn.８.これに対して，Höpel,a.a.O.（Fn.５０）,§９
Rn.１６は，非難可能な法律の錯誤において明らかとなった「評価の不認識
（Wertfremdheit）」は，法的命令の意識的な無視と同等の評価を受け得るとする。
　J.Ebner,in:WienerKommentarzumStGB,２.Auflage,２００3,§3４Rn.２９.
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の理由に基づく）違法性の錯誤について刑の必要的免除を認めている。
さらに，１９７４年に公表された改正刑法草案２１条は，１項で，回避可能な
違法性の錯誤について（違法性の意識がある場合も含めて）刑の裁量的
減軽に止める一方，２項で，相当の理由に基づく違法性の錯誤について
「これを罰しない」と規定する。
わが国の改正刑法草案およびドイツ，スイス，オーストリアの各国現
行刑法は，回避不可能な違法性の錯誤について不可罰とする点では一致
している。しかしながら，回避可能な違法性の錯誤の取扱いについては
異なる立場を採っている。相違点は，回避可能な違法性の錯誤について，
刑の必要的減軽を認めるか裁量的減軽に止めるかである。それでは，回
避可能な違法性の錯誤について，刑の必要的減軽を認めるべきであろう
か。この点，わが国の現行刑法において刑の必要的減軽を認める総則規
定として，3９条２項（心神耗弱），４3条ただし書（中止犯），６3条（従犯
減軽）が存在するが，「刑法改正政府提出案理由書」によれば，各規定
の刑の必要的減軽の根拠として，まず，3９条２項については，心神耗
弱者の場合はその行為が多少宥恕すべきものと認められるから，次に，
４3条ただし書については，中止犯は社会に及ぼす害悪が少なくかつ犯情
もなお憫察すべきところがあるから，そして，６3条については，従犯
は正犯とは異なり犯罪の成立を幇助したに止まるのであって，その情状
が正犯と比較して大幅に軽いからという点が挙げられている。ここで
挙げられたそれぞれの減軽根拠からすれば，回避可能な違法性の錯誤に
ついても，刑の必要的減軽を認めることは排除され得ないようにも思わ
　改正刑法仮案１１条の成立に至るまでの立法過程について，林弘正『相当な理
由に基づく違法性の錯誤』（２０１２年）２１７頁以下参照。
　松尾解題＝倉富ほか編・前掲（注２）２１４４頁。
　松尾解題＝倉富ほか編・前掲（注２）２１４７頁。
　松尾解題＝倉富ほか編・前掲（注２）２１５５頁。
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れる。しかしながら，刑の必要的減軽が認められる心神耗弱，中止犯，
従犯は，それぞれの性質ないし態様に鑑みれば，ある程度類型的に把握
され得る（あるいは，把握されるべき）ものである。そして，このよ
うな類型的把握が可能であるが故に，心神耗弱は完全責任能力と比較し
て，中止犯は既遂犯ないし障碍未遂と比較して，従犯は広義の正犯ない
し教唆犯と比較して，それぞれ類型的に責任が軽いと評価し得る。これ
に対して，回避可能な違法性の錯誤は，このような類型的把握が困難（か
つ不相応）であることから，必要的減軽には馴染まないと考える。
それでは，改正刑法仮案が予定していたように，回避可能な違法性の
錯誤について，裁量的免除を施す余地はないか。この点，わが国の現行
刑法において刑の裁量的免除を認める総則規定として，3６条２項（過剰
防衛）と3７条１項ただし書（過剰避難）が存在する。過剰防衛および過
剰避難の場合に刑の裁量的免除が認められる理由として，3６条２項につ
いては，「防衛ノ行為其必要ナル程度ヲ超エタルトキハ既ニ危急防衛ニ
非サルヲ以テ罪トシテ之ヲ罰スト雖モ其情状ニシテ斟酌ス可キモノアル
トキハ其刑ヲ減軽又ハ免除スルコトヲ得セシムルモノナリ」と説明され
　尤も，とりわけ心神耗弱については，類型的把握の可能性を巡って異論もあ
り得よう。実際に，心神耗弱（限定責任能力）に関しては，ドイツ，スイス，
オーストリアの各国現行刑法において異なった取扱いがされている。すなわ
ち，ドイツ刑法２１条は，限定責任能力について刑の裁量的減軽を認めるに止め
るのに対して，スイス刑法１９条は，刑の必要的減軽を認める。他方，オースト
リア刑法は，１１条に責任無能力に関して責任を阻却する旨の規定を置くが，限
定責任能力に関する規定を設けていない。ただし，3４条１項１号において，「行
為者が行為を異常な精神状態の下で行った場合」と「行為者が知的能力の点で
薄弱である場合」を「特別な刑の減軽事由」の一つとして規定している。さら
に，限定責任能力が責任無能力と境を接するときには，同項１１号が「特別な刑
の減軽事由」の一つとして規定する「行為が責任阻却事由あるいは正当化事
由に近い状況の下で行われた場合」に，限定責任能力も含まれ得るとされる。
Fabrizy,a.a.O.(Fn.５５),§3４Rn.９.
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ており，3７条１項ただし書についても同様の理由付けがなされている。
このような立法趣旨に照らせば，回避可能な違法性の錯誤の場合も，違
法性の意識を欠いたことについて相当の理由がないが故に犯罪の成立は
認められるとしても，特別な事情の存在により，違法性の錯誤を回避す
ることが相当困難であったときには，刑の免除が施されるべきであると
考える。
以上，違法性の錯誤の処理について，刑法38条３項ただし書における
「情状」の意義を明らかにしつつ検討してきたが，もとより，本稿で考
察の中心とした「回避可能な違法性の錯誤」の処理を巡る問題に関して
は，違法性の錯誤にいう「違法性」の内実如何および「回避可能性」の
判断基準如何について考究する必要がある。これらについては，別稿を
期したい。
　松尾解題＝倉富ほか編・前掲（注２）２１４２頁。
　松尾解題＝倉富ほか編・前掲（注２）２１４3頁。
